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La reproducción asistida 
en Derecho Español: 
Elementos subjetivos "activos". 
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1. LAS TÉCNICAS DE RE-
PRODUCCIÓN ARTIFI-
CIAL. 
l. Introducción 
El dominio de la naturaleza ha sido 
una de las grandes obsesiones del hom-
bre, obsesión que ha llevado al desa-
rrollo científico y tecnológico de que 
hoy disfrutamos y en muchos aspectos 
sufrimos. Uno de los mayores avances 
se ha producido en el campo de la Me-
dicina y la Biotecnología, donde e han 
alcanzado linos resultados sorprenden-
tes mediante las manipulaciones 
genéticas y técnicas de reproducción 
artificial. 
Se tTata efectivamente de uno de los 
grandes logros de la Ciencia moderna. 
Los resultados que hoy d.ía se han al-
canzado con las técnica genéticas, y 
los que se estima se podrán alcanzar, 
son de efectos orprendentes y en mu-
chos casos aterradores, por cuanto se 
trata de un tema que entronca directa-
mente con la dign idad humana y la li-
bertad de los sujetos. A qué terribles' 
resullados se podrá llegar si no se hace 
un uso racional y ético de todos estos 
avances: selección de razas, mejora de 
individuos para lograr la creación arti-
ficial de un su perhombre, seres 
clónicos, y otras monstruosidade . Es 
necesario por tanto establecer algún tipo 
de límites a esta práctica y actuacio-
nes genéticas. No debe admitirse como 
lícito todo aquello que sea técnicamente 
posible. Se impone la fijación de crite-
rios éticos que marquen pautas de ac-
tuación. 
Las técnicas de inseminación artifi-
cial se vienen desarrollando en el mun-
do occidental desde hace bastantes años . 
Las técnicas de fecundación " in vitro" 
son, sin embargo, mucho más recien-
tes. Señalemos que tal técnica se dio a 
conocer universalmente en 1978 con el 
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(') Publicada en e l B.O.E .. nO 282. 
de 24 de noviembre de 1988. co-
rrección de errores B.O.E .. n.· 284. 
de 26 de noviembre. 
(' ) Publ icada en el B.O.E .. n.· 3 14, 
de 3 1 de diciembre de 1988. 
(') Vid. FOSAR BENLLOCH, En-
rique, "Derecho de fam ilia y polfti-
ca fam ilia europea cn los años 1986 
y 1987. Las perspectivas de la fami-
lia y del Derecho de fami lia en la 
Europa del año 2000", en AClllalidad 
Civil, 1987. 2 & 938, págs. 2.924 y 
2.925. 
(') El ano 1 de la Ley 35/88 determi-
na el ámbito de aplicación de la Ley: 
" l. La presente ley regula las técni -
cas de Reproducción Asisrida Hu-
mana: la Inseminación Artificial 
(lA), la Fecundación in Vitro (FIV). 
con transferencia de embriones (TE). 
y la Transferencia intrat"ubtiricíl de 
Gametos (TlG). cuando estén c ien-
líficamcnte y clínicamente indica-
das y se realicen en Centros y Esta-
blecimientos sanitarios y científicos 
autorizados y acreditados, y por 
Equipo especializados. 
2. Las técnicas de Reproducción 
Asistida tienen como finalidad fun-
damental la actuación méd ica ,mle 
la esterilidad humana. para facititar 
la procreación cuando otras tera-
péut icas se hayan descartado por in-
adecuadas e ineficaces. 
3. Estas técnic", podrán utilizar-
se también en la prevención y trat a-
miento de enfenncdadcs de origen 
genético o hereditario, cuando sea 
posible recurrir a ellas con suficien-
tes garantías diagnósticas y lera-
p6ut icas y estén estrictamente indi-
cadas. 
4. Podrá autorizarse la investiga-
ción y experi mentación con gametos 
y óvulos fecundados humanos en los 
1\..+trn\1US" ::I\.."'Iñntru\ff ... "'11' ¡\ff (l\üb\l~ 
14, 15, 16 Y 17 de esta Ley". 
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nacimiento en Gran .Bretaña de Louise 
Brown, mient.ras que en España el pri-
mer nacim iento resultado de una 
fecundación " in vitro" tuvo lugar en 
Barcelona en 1984. 
Desde un punto de vista legislativo 
y centrándonos en el ámbito europeo, 
señalemos como España, ha sido país 
pionero en la regulación jurídica global 
de las mani pulaciones genéticas, mer-
ced a dos leyes de 1988: La Ley 351 
1988, de 22 de noviembre, de Técnicas 
de Reproducción Asistida (') y Ley 421 
1988 , de 28 de di ciembre, sobre 
Donacióri y utilización de embriones y 
fetos humanos o de sus células, tejidos 
u órganos (') . 
Con anlerioridad a la ley española, 
se había dictado en Suecia, una Ley so-
bre el tema, si bien mucho más limita-
da en su ámbito: la Ley Sueca de 20 de 
diciembre de 1984. Tal ley únicamente 
regula la inseminación artificial. 
Estos temas de biotecnología y re-
producción asistida han sido objeto de 
estudio por diversas Comisiones en los 
diferentes países europeos. Así desta-
quemos en el Reino Unido el Informe 
Warnock. 
El Consejo de Europa e) ha dictado 
la Recomendación 1.046/1986, relati-
va a la utilización de embriones y fetos 
humanos con fines de diagnóstico, te-
rapéuticos, científicos, industriales y 
comerciales y la Directiva n.· 432/1986, 
sobre la biología y la embriología hu-
fITdlTd'S. 
En Alemania se ha aprobado una 
Ley sobre protección de embriones e 
ingeniería genética con fecha 13 de di-
ciembre de 1990. 
2, La ley española 35/1988 de re-
producción asistida 
a) Técnicas que regllla 
¿Cuáles son las técnicas genéticas 
que regula la Ley de 1988 (')?: a) Téc-
nicas de reproducción asistida, 2) las 
intervenciones quirúrgicas sobre 
preembriones, embriones y fetos y 3) 
la investigación y experimentación con 
gametos y óvulos fecundados o en em-
brione o fetos. 
En este estudio sólo nos interesa las 
técnicas de reproducción asistida. Pa-
semos a dar unos conceptos básicos so-
bre las mismas. 
Por reproducción asistida o repro-
ducción arti fic ial entendemos el con-
junto de técnicas y actuaciones que 
pertniten la reproducción o procreación 
humana, prescindiendo de la cópula 
entre hombre y muj er, medi ante 
fecundación - por medios artificiales del 
óvulo (gameto femenino) con esperma 
(gameto masculino). 
Dentro de la reproducción artificial, 
podemos distinguir diferentes tipo, 
según el criterio clasificador que use-
mos: 
a) atendiendo a los sujetos intervi-
nientes, podemos distinguir: 
- Fecundación artificial homóloga, 
cuando el óvulo de la mujer es fecunda-
do con semen del marido o de su conve-
niente extramatrimonial , quienes asu-
mirán legalmente la patemidad del hijo. 
- Fecundación heteróloga, cuando 
la fecundación e realiza con semen de 
donante, extraño a la mujer receptora, 
el cual jurídicamente queda en anoni-
nTd\'lT. 
- Al menos técnicamente, cabría 
considerarse el supuesto de las llama-
das madres de alquiler o gestantes 
subrogadas, las cuales llevan a cabo la 
gestación de un nasciturus y su alum-
bramiento, ante la imposibilidad física 
de realizarlo por parte de una determi-
nada mujer que desea ser madre, de 
modo que una vez nacido tal hijo sea 
considerado hijo de la mujer que desea 
tenerlo y que no puede tenerlo (ya ten-
ga una incapacidad total de producir 
óvulos, o sólo tenga una incapacidad 
., 
llamémosla parcial de modo que puede 
producir óvulos pero no pueda llevar a 
buen término el embarazo). Estos su-
puestos de maternidad subrogada, como 
luego mencionaremos, no están penni-
tidos por la Ley española. 
b) por el modo en que se realiza la 
fecundación, la misma puede ser: 
- Inseminación artificial (lA): el 
óvulo es fecu ndado en el útero mater-
no, haciendo llegar por medios artifi-
ciales el semen a dicho lugar. 
- Fecundación in vitro (FIV): la 
unión del gameto masculino y femeni-
no se reali za fuera del claustro mater-
no, en un medio artificial apropiado, de 
ahí la denominación "in vi IJO", que hace 
referencia al tubo de vidrio de labora-
torio, y de ahí la conocida, pero no por 
ello deseable, denominación de "hijos 
probeta". Una vez que el óvulo ha sido 
fecundado (preembrión) se implanta en 
el útero matemo. El óvulo puede pro-
ceder de la misma mujer a la que se 
implantará el preembrión o puede pro-
ceder de otra. 
- Transferencia intratubárica de 
gametos: Señala BUSTOS PUECHEe) 
que "se acucie a esta técllica en casos de 
mujeres con obstl1lcción de trompas, 
pero, a di ferencia de la fec undación in 
vitro, el proceso de fecundación no se 
realiza en el laboratorio, sino in vivo, 
inlJoduciendo los gametos en el seg-
mento de 1J0mpas más allá de la obs-
trucción, para que all í se realice la 
fecundación y el cigoto continúe su 
proceso ulterior de desarrollo en su 
medio natural". 
b) AlI1ecedellles y gestación de la 
ley 
Ni la Constitución de 1978, ni la re-
fonna del Código Civi l en materia de 
filiación , Ley de 13 de mayo de 198 1, 
trataron el problema de la reproducción 
asistida. 
No obstante, a los pocos años el le-
gislador e pañol mostró un especial in-
terés por este tema, plasmado en el 
Acuerdo de la Me a del Congreso de 
los Diputados de 2 de noviembre de 
1984, por el que se creó la "Comisión 
e pecial de estud io sobre la ferti lización 
extracorpórea", Comi ión que má tar-
de pasó a llamarse "Comi ión especial 
de Estudio de la Fecundación In Vitro 
y la Inseminación Artificial humanas", 
de la cual fue pIe idente don Marcelo 
Palacios Alonso. La misión de tal Co-
misión era el estudio y fijación de unas 
bases sobre las que dictar una legisla-
ción sobre el tema. La Comisión contó 
con la intervención de juristas, médi-
cos, biólogos, siendo fruto de su labor 
un Informe, concluido el 6 de marzo de 
1986, aprobado por el pleno del Con-
gresoellOde marzo (6). Tal informe es 
conocido usualmente con el nombre de 
Diputado que pre idla la Comisión que 
lo elaboró: "Informe Palacios". El in-
forme consta de 155 recomendaciones, 
de 8 cuadros estadísticos sobre la rea-
lidad social española (población de 
mujeres en edad fé rti l, población fe-
menina, crecimiento demográfico, es-
tl1lctura de la población por edades, tasa 
de crecimiento, evolución de la fecun-
didad , evolución de nupcial idad, .. . ). 
En el año 1987 encontramos una 
iniciativa parlamentaria del grupo so-
cialista sobre el tema en cuestión (') . Se 
presentan dos proposiciones de Ley, una 
sobre Técnicas de Reproducción as isti-
da y otra sobre Donación y uti lización 
de embriones y fetos humano o de su 
células, tejidos u órganos, que fina l-
mente, con las oportunas modificacio-
nes vieron la luz como las Leyes ya 
mencionadas: la Ley 35/1988, de 22 de 
noviembre y la Ley 42/ 1988, de 28 de 
diciembre. 
Coincidiendo en el ti.empo con Jos 
trabajos de la Comisión del Congreso, 
la Dirección General de los Registros y 
de Notariado del Millisterio de Justicia, 
creó también una comisión para el es-
tudio de estas materias (8). 
Apuntemos finalmente como la Ley 
del Parlamento de Catal uña 7/1991, de 
27 de abril , de Filiaciones, trata ciertos 
aspectos en materia de filiación de los 
(' ) BUSTOS PUECHE, José Enri-
que. "El derecho español ante las 
nuevas lécnicas genética ", en La 
Ley t992-3. pág. 920. 
(') Fue publicado en el Bolerín Ofi-
cial de las Cortes Gel/erales. Con-
greso de los Dipurados n.· 166, de 
21 de abril de 1986. 
(') Seña la CORRAL TALCIANI , 
Hernán, en "La nueva legislación 
e pañola sobre técnicas de ' repro-
ducción artificial y procedimienlos 
afines" en Revista de Derecho Pri· 
vado, MaI7.o 1992, pág. 196, que"La 
iniciativa no aparece vinculada di-
rectamenle al infonne Palacios, pero 
se advierten abundante coinciden-
cias". 
(' ) Sus conclusiones fueron publi -
cadas en Bolerln de Información del 
Minisrerio de Jusricia, suplemento 3/ 
1986, t5 de enero de 1986. 
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-r> Con respec to " la discordancia 
de algunos aspectos de la Ley 35/ 
1988 con la Constitución, Lmlada por 
la generalidad de In doctrina, vid. 
especialmente al in tere ante artfcu-
lo de BLASCO GASCÓ, Francisco 
de P., " La ley sobre técnicas de re-
producción asistida: constitucio-
nalidad y aplicación", enAIll/G/'io de 
Derecho Civil. 199 1. n, págs. 697 a 
7 18. 
( 10) Ante esta cuestión el Infonne 
Pa lacios. en su Recomendación 88 
señalaba que "Podrfa au torizarse el 
test del hámster con fines pos itivos 
de investigac ión y experimentación, 
si bien debería regularsc nonnati -
\lament.e o en su defecto, ser aU lori -
z.adas previamente por la Comisión 
Nacional de Fecundación". En l. 
Recomendación 89 añadía que "Se 
prohibiría la un ión de gametos hu-
manos con los de otms especies, y 
las denominadas «desviaciones no 
deseables» de estas técnicas de re-
producción humana asistida, que 
serán consideradas del ito". 
La ley 35/88, por su parte estll-
blece en su arl. 14,4 que "Se aUlOri-
za el test de l hámster para evaluar la 
capacidad de fenili zación de los 
e permatozoides humanos hasta la 
fllse de d ivisión en dos células e1el 
óvulo del hámstcr fecundado, mo-
mento en el que interrumpirá el test. 
Se prohíben otras fecundaciones 
entre gamclos hlllnanos y animales. 
salvo las que cuenten con el penni-
so de la autoridad pública corres-
pondienLe, o, en su caso. de la Co-
misión Nacional mu ltidisciplinar. si 
tiene competencias delegadas". 
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nacidos confoJ1lle a las técnicas de la 
reproducc ión asistida. 
c) ESI I'Llc ru l'a de la ley 
Consta de lo siguiente: 
- Una exposición de motivos, muy 
interesante de leer, donde además de 
dar las pautas y justificaciones de la 
Ley, se dictan ideas que ayudan a com-
prender la misma. 
- Siete Capítulos: 
• Capítulo 1: Ámbito de apl icación 
de las técnicas de Reproducción Hu-
mana Asistida. 
• Capítulo 2: Principios generales. 
• Capítulo 3: De los donan les. Las 
usuarias de las técnicas. 
• Capítulo 4: Crioconservación y 
otras técnicas. Diagnóstico y Irata-
miento. Investigación y experimenta-
ción. 
• Capítulo 5: Cenrros sanitarios y 
Equipos biomédicos. 
• Capítulo 6: De las infracciones y 
sanciones . 
• Capítulo 7: Comisión Nacional de 
Reproducción Asistida. 
- una disposición transitoria, en la 
que se establece que "el Gobierno en el 
plazo de 6 meses, y según los criterios 
que inforn1an la Ley General de Sani-
dad, regulará y armonizará los ténni-
nos de esta Ley con respecto a las Co-
munidades Autónomas". 
- 4 disposiciones fmales, en la que 
se establece distintos desarrollos de la 
ley por el Gobierno, en unos casos atri-
buyendo el plazo de 6 meses (regula-
ción de los requisitos para la autoriza-
ción y homologación de los Centros y 
Servicios sanitarios. transporte de 
gametos y preembriones o sus célu-
las ... ) y en otros caso el plazo de l 
año (creación y organización de un Re-
gistro Nacional infonnatizado de do-
nantes de gametos y preembriones con 
fines de reproducción humana). 
Como podemos observar la Leyes 
una mult idisciplinar: regula no sólo 
materias civiles, sino también adminis-
trativas. Los desarrollos previstos aún 
no han sido realizados. 
La Ley recibió muchas crfticas -y 
aún las sigue rec ibiendo- y plantea 
graves problemas de adecuación a la 
Constitución (9) . Cierlameme en ella 
encontramos una serie de temas muy 
di scutibles, como pod rían ser: la 
fec undac ión "pos t mortem", la 
fec undación de mujer sola, la impo i-
bilidad de que los hijos nacidos de do-
nante llegan a conocer la identidad del 
mismo (salvo casos excepcionales), la 
irrevocabili dad de la donación de 
gametos, deficiencias en la regulación 
de temas tan delicados como la investi-
gación y experimentación en embrio-
nes, in trumentalización de los hijos en 
favor de los deseos e intereses de sus 
"padres", la falta de un absoluta prohi-
bición de fecundación entre gametos 
humanos y animales (LO), etc. 
n.ELEMENTOS SUBJETI-
VOS "ACTIVOS INTER-
VINIENTES EN LAS 
TÉCNICAS: DONANTES, 
APORTANTE DE GAME-
TOS MASCULINOS EN 
LA FECUNDACIÓN HO-
MÓLOGA, USUARIA Y 
PERSONAL TÉCNICO 
1. Introducción 
Podemos distinguir varios sujetos 
intervinientes en el proceso de 
inseminación o fecundación artificial . 
- usuaria de la técnica: mujer que se 
hace in seminar o fecundar arl ifi-
cialmeme. 
- varón aportante de los gametos 
masculino : si estamos en presencia de 
una fecundación homóloga, será el ma-
rido o el conviviente de la mujer, y tra-
tándose de una fecundación heteróloga, 
será un donante. 
- es posible que ex i ta una mujer 
donante de óvulo: El óvulo es fecunda-
do artificialmente sea con semen del 
marido o conviviente de la mujer en el 
que se va a implantar el embrión, o con 
semen también de un donante. 
- Personal técnico: centros sanita-
rios y equipos biomédicos; Bancos de 
recepción, conservación y distribución 
de material biológico humano. 
Estos son los sujetos que intervie-
nen "activamente" en el proceso de re-
producción asistida; el resultado de ta-
les técnicas será un nuevo ser. En las 
presentes notas, no estudiaremos el es-
talUlO jurídico de los hijos, ni los pro-
blemas de fi liación que el nacimiento 
de los mismos plantea. Tan sólo nos 
proponemos estudiar aquellos que po-
demos denominar elementos subjeti vos 
"activos" que intervienen en la repro-
ducción artificial. 
Por tanto los sujetos intervinientes 
en el proceso de la reproducción asisti-
. da varían según los supuestos, mas 
siempre es necesaria la intervención o 
presencia de: 
a) un hombre: que aporta ganletos 
masculinos (espermatozoides). 
b) una mujer: que aporta gametos 
femeninos (óvulo). 
c) una mujer: "usuaria de la técni-
ca" en terminología legal , que se hace . 
fecundar arti ficialmente. (Las po icio-
nes subjetiva b y c pueden coincidir 
en una misma persona). 
d) el per anal médico correspon-
diente. 
N o trataremos el problema de la 
maternidad subrogada (madres de al -
quiler), puesto que, si bien es cieno que 
aparece un nuevo sujeto en escena, no 
lo es menos que se trata de un upucsto 
no admitido por la Ley de Técnicas de 
Reproducción Asistida ("). 
Trataremos los siguientes elemen-
tos subjetivo: 1) Donante, 2) Aporrante 
de gameto masc ul ino en la 
fecundación homóloga, 3) Mujer usua-
ria y 4) Personal médico. 
2. Donantes 
Comencemos destacando como la 
Expo ición de motivos de la Ley 35/ 
1988 señala "la colaboración de do-
nantes de material reproducror en la 
realización de estas técnicas supone la 
incorporación de personas ajena a las 
receptoras y a los varones a ellas vin-
culados en la creación de los fu turos 
hijos, que llev arán su aportac ión 
genética, con lo que se ponen en entre-
dicho cuestiones del máximo interés 
relacionada con el derecho de famil ia, 
la maternidad, la paternidad, la filia-
ción y la sucesión ... ". 
Lo cierto es que dada la diversidad 
de modos de fecundación arti fic ial , 
dentro de concepro donante podemos 
distinguir tanto un donante masculino, 
como un donante femenino, e incluso 
podrían coexistir ambos ('2): a) donan-
te masculino: La Ley de reproducción 
habla de la donación en aquellos su-
puestos de fecundación heteróloga, es 
decir en los casos en que una mujer es 
fecundada con gametos de un tercero 
ex traño a la misma. Tratándose de 
fec undación homóloga, mujer fecun-
dada con emen de su marido o de su 
conviviente, --quienes a umirán la pa-
ternidad del hijo que nazca-, la ley no 
los denomina donante , ni les aplica el 
mi smo régimen juríd ico; b) pu ede 
existir un donante femenino, una mujer 
que done Óvulos: existen casos en que 
una mujer incapaz de producir óvulos 
acude a estas técnicas de reproducción, 
de modo que le será implantado en su 
útero un preembrión, producto de un 
(") La LTRA en su ano lO e ,ablece 
la nulidad de los eomralOS de gesta-
ción por sustitución. i. 110 obstante 
la prohibición legal} se llegase i..I ce-
lebrar algún COnlralO de esle lipo, la 
Ley eSlablece que " la fil iación -
matema- de los hijos así nacidos 
será delerminada por el parlO". 
('') Lo cieno es que la Ley parece 
estar pensnndo exclusiv¿lmenle en la 
donación de gamelos maseu linos lal 
y como se deduce de dos puntos: 
por una pane, siempre habla de "el 
donante", nunca habla de "la mujer 
doname" o "de la donanle" y por 
Olra parte 3 mi juicio se deduce cla-
ramente del párrafo 5,8 que luego 
veremos. 
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(11) En re lac ión al concepto ele 
preembri6n, la Exposición de moti-
vos de la Ley 35/1988 señala que 
"generalmente se viene aceptando 
el témlino de 'precmbrión' - también 
denominado 'embrión preimplan-
tatorio " por corresponderse con la 
fase de preorganogénes is-. para de-
signar al grupo de células resu ltan-
les de la división progresiva del 
óvulo desde que es fecundado hasta 
aproximadamente 14 dfns más tar-
de, cuando anida e~ t ablemcllle en el 
interior del útero - acabado e l pro-
ceso de implantación que se inició 
días antes- y aparece en é l la línea 
primitiva". 
(") En In donación regulada por In 
Ley 35/1988 son identificables los 
sigu ientes e lementos: 
1) Elementos subjet ivos: 
- donante. 
- donatario: el donatario será el 
Cenlro autorizado receptor de los 
gametos o embriones donados (arL 
5,1). No es donata ria la muj er 
"usuaria" de las técnicas que llegue 
a ser receptora . La Ley niega loda 
re lación juríd ica, incluso e l mero 
conocimiento de identidades entre 
donantes y usuaria de la técnica, 
2) Elemelllos objet ivos : Cabe 
donación de gametos masculinos. de 
gametos fe meninos y de 
preembriones. (La donación de em-
briones se regula por la Ley 4 1/ 
1988). 
3) Elementos fom,.les: se trJta de 
un Ucontrato " formal", Art. 5. 1. 
(" ) La recomendación n" 38 delln-
fom1c Palacios tras señalar que "la 
donación de gametos y embriones 
humanos nunca I.endrá carácler lu-
crati vo o comercial" añadía que no 
obstante "deberán compensarse ti los 
donan tes los gastos que pudieran 
ori ginarse por aquéll as, t.ales como 
la pérdida de ingresos ocupaciona-
les o los gastos de desplazam iemo", 
Esta últ ima idea no pasó a la Ley. 
( lO ) En este se ntido Vid . 
GONZÁLEZ PORRAS, José Ma-
nuel. La/amilia, el Derecho y la li-
bertad. Publicaciones del Monte de 
Piedad y Caja Provincial de Aho-
rros de Córdoba. Córdoba, 1987, 
pág. 61. Respecto. es te tema vid. 
las intcresamfsimas apreci aciones de 
VIDAL MARTÍNEZ, Jaime, en l. 
obra Las ll uevas formas de repro-
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óvulo extraño fecundado con semen sea 
de su marido, de u conviv iente o de Wl 
donante. 
Antes de ver las condiciones que ha 
de reuni rel donanle, veamos, la natura-
leza jurídica y caracteres de la aporta-
ción de material reproductor. 
Respecto a la naturaleza jurídica de 
la dación, la Ley 35/88, señala en su 
arl. 5 lo siguiente: 
Art. 5, 1: "la donación de gametos y 
preembriones (13) para las final idades 
autorizadas por esta la ley, es un con-
trato gralUito, formal y secreto concer-
tado entre el donan le y el Centro auto-
rizado ( 4) ( 5)". 
Por tanto vemos que la Ley califica 
a la dación de gametos -{J en su caso de 
preembriones- de "donación". Enten-
demos que no es muy correcto jurídica-
mente el uso de una calegoría jurídico-
patrimonial como es la donación, cuan-
do el objeto material de tal atribución 
gratuita son células humanas (16). Más 
correcto estimamos sería haber hablado 
de atribución o dación gratuita que ha-
blar de donación. De todas fonn as no 
nos extraña tal denominación pues ya 
la Ley de extracción y trasplante de ór-
ganos de 27 de octubre de 1979 (1'), 
habla de donación (cf. arts. 2; 4; 5 de la 
Ley de 1979) y se habla igualmente de 
donación de sangre. 
A tal "donación", por seguir la ter-
minología legal , la Ley 35/1 988 le atri-
buye los siguientes caracleres: 1) Es un 
contrato gratuito; 2) Se trata de un con-
trato fOnTI al; 3) Es un contrato secreto 
y 4) Es un contrato irrevocable. 
1) la ley señala que es un COnlralo 
"gratui to". Es decir no cabe recibir 
contraprestación por la donación de 
gametos o en su caso preembriones. 
Se trata de una idea, que con esca-
sa técnica jurídica, reitera la Ley seña-
lando en su art. 5,3 que "la donación 
nunca tendrá carácter lucrativo o co-
mercial". Llama la atención tal afirma-
ción por los siguientes motivos: a) En 
primer lugar, es totalmente innecesa-
ria, porque el carácter gratuito, además 
de haber sido ya expresado en el art. 
5,1, va impl ícito en la naturaleza de la 
donación como contrato a título gratui-
to; b) en segundo lugar la ley dice que 
"la donación nunca tendrá carácter lu-
crativo" cuando jurídicamente toda 
donación es un contrato a título lucrati-
vo. La Ley emplea la palabra "lucrati-
vo" en sentido vulgar no jurídico, en 
sentido de lucrarse u obtener beneficio. 
Jurídicamente, hablar de un contrato a 
título gratuito es equivalente a hablar 
de un contrato a título lucrativo, por 
contraposición a los contratos onero-
sos, y precisamente lo que la ley impi-
de es que el contrato sea a título onero-
so. 
2) Se trata de un contrato "formal", 
aclarando la ley en su art. 5,4 que "el 
contrato se fomlalizará por escrito en-
tre el donante y el centro autorizado". 
En el art. 19.3 se habla de "consenti-
miento firmado". 
3) Es un contrato secreto, en el que 
no hay publicidad de la identidad del 
donante, ni siquiera para las usuarias o 
para los hijos que lleguen a nacer (lS). 
Este carácter se desarrolla en el art. 5,5 
eSlableciéndose los siguienle: 
Art. 5,5: "La donación será anóni-
ma, custodiándose los datos de identi-
dad del donante en el más estricto se-
creto y en clave en los Bancos respecti-
vos y en el Registro Nacional de do-
nantes. 
Los hijos nacidos tienen derecho, por 
sí o por sus representantes legales, a 
obtener infornlación general de los do-
nantes que no incluya su identidad. 
Igual derecho corresponde a las recep-
toras de los gametos". 
No obstante añade la Ley que "sólo 
excepcionalmente, en circunstancias 
que comporten un comprobado peligro 
para la vida del hijo, o cuando proceda 
con arreglo a las leyes procesales pena-
les (19), podrá revelarse la identidad del 
donante, siempre que dicha revelación 
sea indispensable para evitar el peligro 
o para conseguir el fin legal propuesto. 
En tales casos se estará a lo dispuesto 
en el art. 8 apartado 3 (20). Dicha reve-
lación tendrá carácter restringido y no 
implicará en ningún caso, publicidad 
de la identidad del donante". 
Obviamente la Ley establece este 
régimen secreto en los supuestos de 
fecundación con aportación de donante 
extraño, no, claro está, en los casos en 
que la fec undación sea homóloga, en 
los que por definición fa lta el carácter 
secreto del varón que aporta los gametos 
mascul inos. 
Este tema de la identi ficación -
anonimato del donante ha sido uno de 
los más discutidos y estudiados por la 
doctrina juríd ica española. Nos encon-
tramos ante un supuesto de intereses 
contrapuestos: 1) Por una parte, el de la 
persona que llegue a nacer por aplica-
ción de estas técnicas, que confomlc al 
arto 39 de la Constitución tiene derecho 
a la investigación de la paternidad; y 2) 
por otra parte, los intereses del donan-
te, sea de esperma o de óvulo, que rea-
liza tal donación sin desear ser padre y 
que por tanto está interesado en que tal 
donación no conlleve las obligaciones 
inherentes a la fi liación. La Ley ante 
estos dos intereses, ha primado el del 
donante, optando por el principio de 
anonimato del mismo. La identidad es 
conocida por el Centro Médico recep-
tor pero no por la mujer usuaria de la 
técnica, ni por los hijos que nazcan 
como consecuencia de la misma. 
4) Es, finalmente, un contrato irre-
vocable, si bien con excepciones. Tal 
carácter se regula en el art. 5,2 que se-
ñala que "La donación ólo será revo-
cable cuando el donante, por infertilidad 
sobrevenida, precisase para sí los 
gametos, siempre que en la fecha de la 
revocación aquéllos estén disponi bles. 
A la revocación procederá la devolución 
por el donante de los gastos de todo 
tipo originados al Centro receptor". Esta 
norma, choca a mi juicio, con el respe-
to a la dignidad humana, y ha sido ob-
jeto de dura crítica por la doctrina (2') . 
Pasemos seguidamente a analizar la 
figura del donante de gamelOS en la Ley 
35/1988: 
Ya hemos visto como donantes 
pueden se r tanto hombres (donación de 
gameto masculino - semen). como mu-
jeres (donación de óvulos - gameto fe-
men ino). 
Como requ isitos de capa idad se 
establece en el an. 5,6, que "el donante 
deberá tener más de 18 años y plena 
capacidad de obrar. Su e tado 
psicofísico deberá cumpli r los térmi-
nos de un protocolo obligatorio de es-
Ludio de los donantes, que tendrá ca-
rácter general e incluirá las caracterí -
ticas fenotíp icas del donarlte , y con 
previsión de que no padezca enfemle-
dades genéticas, heredi tarias o infec-
ciosas transmisibles". 
Por tanto se requiere: 1) Tener 18 
años; 2) Plena capacidad de obrar y 3) 
Salud y sanidad de es tado. 
1) El donante debe tener más de 18 
años, es decir, debe ser mayor de edad. 
En derecho español la mayoría de 
edad se alcanza a los 18 años cumpli-
dos (COllSt. arto 12 y Código Civ il an. 
315). Conforme al art. 322 del Código 
Civil, "el mayor de edad es capaz para 
Lodos los actos de la vida civil , salvo 
las excepciones establecidas en caso 
especiales por este Código". 
Podría surgir la duda con respecto a 
los menores emancipados . El Código 
Civil en su art. 323, establece que "la 
emancipación habilita al menor para 
regir su persona y bienes como ¡fuera 
mayor" . " estableciendo a continuación 
una serie de supuestos en los que es 
necesario el complemento de capaci-
dad del menor por los padres y a falta 
de ambos por el curador (22) . ¿Podrían 
los menores emancipados ser donantes 
por sí so lo , podrían serlo con el com-
plemento de capacidad de los padres o 
del curador? Lo cierto es que dados los 
ducción humana, Civitas , Madrid 
1988. págs. 71 y ss. 
(") Desarrollada por R.D. de 22 de 
febrero de t 980. 
(lO) También e hace referencia al 
carácler secrelO en el arto 2,5 de La 
Ley: 'Todos los dalaS re lalivos a ta 
ul ilil.ación de estas lécnicas debe-
rán recogerse en Hi lorias cUnicas 
individuales, <Iue deberán ser IJala· 
da con las reservas exigible , y con 
eSlriclo secrelo de identidad de los 
donanles, de la cslcril idad de los 
usuario y de l<l circunstancias que 
concurran en el origen de tos hijos 
así nacidos", 
(") Con relación a eSla segunda ex-
cepción. DIEZ-PlCAZa , Lui s y 
GULLÓN. Anlonio, SisremQ de 
Derfc ho Ch'il , IV, 6. ' ed ición, 
Tecnos, Madrid t 992, p~g. 279, se-
ñalml que es un "supuesto que no se 
comprende muy bien a qué se refi e-
re". 
("') El arto 8,3 de la L TRA señala 
que "La revelación de ta idenlidad 
del doname en tos supueSlo, que 
proceda con arreglo at an.fculo S, 
apartado 5, de esta Ley, no implica . 
en ningún caso, dctenninación legal 
de filiación". 
(") Vatga en es le semido, La si-
guiemecila de PEÑA BERNALDO 
DE QUIRÓS, Manuel, Derecho de 
fa lllilia . Univ.r id ad de Madrid, 
Facu ltad de Derecho, Sección de 
publicaciones, Madrid , t 989, pág. 
489, nota 3) se pregunl. "¿por qué 
no impedir al donante la libre rcvo~ 
cación si indemniza lo ga tado? Los 
gametos no son como olras pieza. 
órganos o lejidos del cuerpo huma-
no: aun separada de la persona, 
mantienen una es pecial conexión 
con ella, en cuanlo potencialidades 
de nuevas vidas que biológicamenle 
serán bijos. El respeto de la digni· 
dad de la persona impone admitir la 
revocación de la llamada «donación 
de gametos». Al modo que ocurre al 
respecto de ta obra inleleclual cuan-
do el aUlor ejercita su derecho a re· 
tirarla det comercio (cf. arto t4·6 Ley 
Propiedad lnleleclual); O al modo 
que ocurre respecto del consenti-
miento para intromisionc que afec-
len al honor. la intimidad O ta propia 
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imagen, que «será revocable en 
cualquier momenlo» (an. 2,3 L.O. 5 
mayo 1982 sobre prolección civi l del 
derecho al honor. intimidad y propia 
imagen). El cambio de volunlades 
puede deberse a. razones de con-
ciencia personal (cambio de con-
vi cciones morales o reli giosas) que 
un eSlado de Derecho debe respelar 
al máximo. Es señaladamente injusto 
no permiti r, en la «donación de 
preembriones), la revocación por 
acuerdo de ambo donantes". 
(") El ce e refiere al "IUIOr". No 
obslante, Iras la Reronna del ce en 
maleria de IUlela de 24 de octubre 
de 1983. debemos entender lal reFe-
rencia hecha al "clIrfldor'", 
(") El ce en su ano 21O señala que 
"la selllencia que ·declare la 
incapaci tación dctcnninará la ex-
lensión y los límiles de ésta, asr 
como el régimen de tutela o guarda 
a que haya de quedar sometido el 
incapacitado", 
(") Vid. PEÑA BERNALDO DE 
. QU1RÓS. M. op. cir., pág. 500, n· 
25. 
(") El ano 1914 del ce dice lo si-
guiente: "La declaración de concur.;o 
incapacila al concursado para la ad-
ministTación de sus bienes y para 
cualquiera otra que por ley le co-
rresponda .. " 
C'.) El af!. 13,2 del e de e, señala 
que no podrá ejercer el comercio el 
quebrado (salvo rehabil itac ión o 
autorización de Junta de acreedores 
aprobada judicialmente), el arl. 878 
eñul. que "declarada la quiebm, el 
quebrado quedará inhabililado para 
la administración de sus bienes .. . ". 
(") LTRA ar!. 2.3: "La aceptación 
de lil Teali7ación de l a~ récnica~ <:c 
reflejará en un fomlulario de conle-
nido unifonne en el que ex.presarán 
todas las circunstancias que definan 
la apl icación de aquélla". 
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Lénninos literales de la ley - no olvide-
mo que exige 18 años-, habrá que es-
tar a esta edad, de modo que los meno-
res emancipados, ni por sí solos ni con 
intervención de los padres o curadores, 
podrán ser donantes. 
¿Se estab lece una edad máxima para 
se r donan te? No, no se establece una 
edad máx ima. El Informe Pa lacios en 
su Recomendación n. ~ 45 establecía 
como edad máxima la de 35 años. 
2) Debe tener plena capacidad de 
obrar, es decir. no debe haber ido in-
capacitado. Surgen a nuestro entender 
urla serie de cuestiones: 
a) ¿El incapaz de hecho podría ser 
donante? Lógicamente se impone una 
respuesla negativa, si bien desde un 
punto de vista jurídico no olvidemos 
cómo la capacidad de obrar de una 
persona va unida a su estado civ il, y el 
estado civil de incapacitado se obtiene 
con la sentencia judicial de incapaci-
tac iÓn. En pri ncipio mientras la misma 
no se obtenga, jurídicamenle hay que 
presumir en los sujetos plena capacidad 
de obrar. Sin embargo para poder ac-
tuar en Derecho, se debe lener además 
capacidad natural de entender y querer. 
La cuestión no ofrece dudas no sólo 
desde una perspectiva general del con-
sentimiento en los actos y negocios ju-
rídicos, sino también porque como se-
guidamente veremos, la ley exige un 
buen estado psicofís ico para er donan-
te. 
,}-J\ ,u"''rfP'-''\..'''lV' '" AItf' tln,:upti\,., \'b:ulnr JU-
dicialmente, surge la cuestión de qué 
ocurrirá en aqueUos supuestos en los 
que la sentencia de incapacitación no 
haya hecho referencia a la posibil idad 
o imposibi lidad de ser donante en las 
técnicas de reproducción asistida e). 
En tales casos los incapacitados, ya sean 
sometidos a tutela o curatela, no po-
drán t;:n modo alguno ser donantes. 
c) El pródigo (CC 294 y ss.) ¿podría 
ser donante? No encontramos obstácu-
lo para ello. Tras la Reforma de CC por 
Ley de 24 de octubre de 1983, está cla-
ro que la prod iga lidad no es considera-
da como un tipo de incapacidad en sen-
tido estriclo. El declarado pródigo su-
frirá restricciones en el ámbito patri-
monial (CC 298), sin embargo no su-
frirá reslricciones en su esfera personal 
o eXlrapatrimonial. No sería por tanto 
la prodiga lidad una situación que impi -
diese al sujeto ser donante (l') . 
d) El concurso de acreedores (CC 
1913 y ss. (")) o de quiebra (Código de 
Comercio 13,2 y 878 (l6)) ¿son situa-
ciones que impiden a los sujetos ser 
donantes conforme a la Ley 35/19887 
Entendemos que no, ya que tales suje-
lOS no son jurídicamente incapacitados, 
sino que tan sólo sufren restricciones' 
en materia patrimonial. De tal forma 
que el concursado o el quebrado, aun 
cuando no haya sido rehabil itado, po-
drá ser donanle. 
3) Salud y sanidad de estado: Como 
hemos visto se hacen estudios para evi-
tar que una persona cuyo estado 
psi ca físico no sea cOrrecto, pueda ser 
donante (arl. 5,6). 
La persona que cumpla los requisi-
tos señalados, puede ser donante, para 
lo que deberá pre tar su consentimien-
to a tal donación. Tal consentimiento 
debe preslarse de manera libre, cons-
ciente, expresa y por escrito: a) "de 
manera libre" (analogía arto 2.2,l,b). Lo 
cierto es que este requisito es innecesa-
rio especificarlo o aclararlo, pues si no 
existe libertad no existiría tal consenti-
miento. Un consentimiento forzado no 
"conscienle", no viciado. Producto de 
una refl ex ión y decisión adoptada des-
pués de ser "informado de los fines y 
de las consecuencias del acto" (art. 5,4); 
c) debe ser "expreso", no tácito ni pre-
unto; d) y finalmente debe prestarse 
"por escrito" (art. 5,4). Basta que el es-
crito sea privado. Se expresará en for-
mularios uniformes (l') . 
Cabría preguntarse si ¿tratándo e de 
donante casado o unido de hecho es ne-
cesario el consentimiento de la pareja 
para la donación de gametos? Tal con-
sentimiento se contemplaba en la Re-
comendación 46 del Infonne Palacios. 
No está recogido en la Ley 35/1988, 
por lo que cada individuo, viva o no en 
pareja o en matrimonio, actúa libre e 
individualmente en la donación de 
gametos. 
Para tenn inar con el donante haga-
mos referencia a dos nonnas: 
- art. 5,7 "los Centro autorizados y 
el Registro Nacional adoptarán las me-
didas oportunas y velarán para que de 
un mismo donante no nazcan más de 6 
hijos". 
- arto 6,6: "la elección del donante 
es responsabil idad del equipo médico 
que aplica la técnica de Reproducción 
Asistida. Se deberá garantizar que el 
donante tiene la máxima simil itud 
fenotípica e inmunológica y las máx i-
mas posiblidades de compatibilidad con 
la mujer receptora y su entorno fami-
liar". 
¿Qué significa esta última expresión 
de compatibilidad con el "entorno fa-
miliar"?, ¿qué fundamento tiene? 
3. Aportante de gametos masculinos 
en la fecundación homóloga 
Ya abemos que en la fecundación 
homóloga el varón aportante de los 
gametos será el marido o el conviviente 
de la mujer que se somete a las técnicas. 
La Ley no lo somete al régimen del 
art. 5 vi to, que establece los requisitos 
y régimen jurídico de los donantes ('8). 
Señala el arto 5,8 lo siguiente: "Las 
disposiciones de este artículo serán de 
aplicación en lo supuestos de entrega 
de cél ulas reproductoras del marido, 
cuando la utilización de los gametos 
sobrantes tenga lugar para fecundación 
de persona distinta de su esposa ('9)". 
¿Qué requisitos se exigen para ser 
aportante de gametos masculinos en la 
fecundación homóloga? En concreto se 
ex ige: 1) Tener más de 18 años; 2) Te-
ner plena capacidad de obrar y 3) Buen 
estado de alud. 
1. Se requiere, en primer lugar, te-
ner al menoS 18 años; se debe por tanto 
ser mayor de edad. 
Tal y como se deduce por analogía 
de los artículos 2,I ,b -que regula la 
capacidad para er mujer u uaria de la 
técnica- y 6,1 -que regula la capacidad 
para ser donante-o 
¿Podría aportar gametos un menor 
emancipado? En principio habrá que 
entender aqu í reproducidas las consi-
deracione ya hechas con respecto al 
donante de gametos. Sin embargo aquí 
las cosas se complican puesto que, tra-
tándose de fecundación homóloga. por 
definición nos encontramos ante un va-
rón que es esposo o conviviente de la 
usuaria. Pues bien, si nos centramos en 
el supuesto de pareja casada, encontra-
mos una clara disparidad difíci l de so-
lucionar entre la Ley 35/1988 y la ca-
pacidad exigida porel Código Civil para 
contraer matrimonio. El CC perm ite el 
matrimonio de menores en dos supues-
tos: tratándose de menores emanc ipa-
do (CC 46) o aun tratándose de me-
nores no emancipados, siempre que 
tengan más de 14 años y sean dispensa-
dos por el Juez de Pri mera Instancia 
(CC 48,2). Así podemos imaginar el 
supuesto en que u.n menor de edad 
emancipado -o menor no emancipado 
autorizado en base al art. 48,2- contrai-
ga matrimonio civi l -sea con un mayor 
de edad o con otro menor- y que por un 
problema de infenilidad la pareja no 
pueda tener hijos. Pues bien, nos en-
contramos con que la Ley 35/1988 les 
está negando la posibilidad efecti va de 
ser padres cuando por Olro lado el Có-
digo Civil les reconoce plena capaci-
dad para fundar una fam ilia. Algo to-
talmente criticable a mi juicio. 
No se establece edad máxima para 
ser aportante de gametos mascu Linos. 
2. En segundo lugar, se nece ita te-
ner plena capacidad de obrar. 
(" ) Debcmo actarar que la Ley es-
tablece este régimen secreto en tos 
supuesto de fec undación con apor-
(ación de donante extrano. no claro 
está en tos casos en que la fec un-
dación sea homóloga, en los que por 
definición falla el carácter secreto 
det varón que aporta los gamelo, 
masculinos. 
(29) Como es lógico. se aplicará tal 
an . cuando el mnlcriaJ reproduclor. 
inicialmente previsto para la recun · 
dación homótoga, sea miliz.1do en 
una fecundac i n hCleróloga. 
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-(") El Infonne Palacios era clarfsi-
mo sobre este a unto: Así señalaba 
en su Recomendación n.· II g lo si-
guienle. "Podrá aulorizarse la ges-
tación en la mujer sola por medio de 
estas técnicas, si padece una esteri-
lidad irreversible que las justifique. 
y con cargo al erario público". En la 
Recomendaci ón n.1,l 120 añade que 
"La mujer sola no eSléril podría be-
nefi ciarse de estas técnicas. Se au-
lori zará únicamente la inseminación 
art ificia.l con semen de dona.nte, sin 
que los gastos de su rea lización se 
hagan con fo ndos públicos". La 
Propo ición de Ley de 1987 seguía 
eSle mismo cri terio. La Ley de 1988 
suprime la distinción enLre mujer 
sola esléril y mujer sola no eSléril. 
(") La palabra ··fundamenlal" cier-
lamente significa por tanto que la 
finalidad señalada no es excluyente. 
de lal modo que pueden existir Otras 
'finalidades. Pero esas olras fimlli-
dades entiendo que no son la fecun-
dación de mujer sola no estéri l. sino 
la señaladas a continuación por el 
propio art. 1 .. de la Ley: "Es las téc-
nicas podrán usarse también en la 
prevención y tralamiento de enfer-
medades de origen genélico o here-
diLario .. ,". 
(l2) En eSle sentido RODRÍGUEZ 
CASTRO. JUSIO. "La Ley 35/1988 
de 22 de noviembre, sobre técnicas 
de reproducción as islida y el Regis-
tro Civil" . en Actualidad Civil . 1990-
3. X.LVU. pág. 752: "La única limi-
taci ón iJl uso de es las técnicas por la 
mujer serfa In genérica comprendi-
da en el art . 1.2 .. .... 
232 
Por t.anto no puede aporlar gametos 
en la fecundac ión homóloga un incapa-
citado -cualquiera que sea el grado de 
su incapacilación (Ce 210). Enlende-
mas. por las razones vistas al tratar del 
donante de gametos. que un incapaz de 
hecho lampoco podrá aporlar gamelos 
en la fecundación homóloga. Si podrá 
hacerlo por el contrario una persona que 
haya sufTido una declamción de prodi-
galidad o que se encuentre en situación 
de concurso o de quiebra. De tal fonna 
que el concursado o el quebrado. aun 
cuando no haya sido rehabilitado, podrá 
aporlar gametos para la fecundación de 
su cónyuge o de conviviente de hecho. 
3. Y fmalmente es requisito a Cunl-
plir, el poseer un buen estado de salud 
psicofísico (Salud y sanidad de esta-
do). 
La persona que cumpla los requisi-
los vistos puede prestar u consenti-
mienlo a la extracción o dación de ma-
terial genético. Tal consentimienlo debe 
cumplir las siguientes condiciones: a) 
debe prestarse "de manera libre" (ana-
logía arto 2.Q,I.b); b) debe ser "cons-
ciente", no viciado. Producto de un re-
flexión y decisión adoptada después de 
ser infonnado de las técnicas y sus re-
su ltados; c) debe ser "expreso" y d) fi-
nalmente debe prestarse "por escrito". 
Basta que el escri to sea privado. Se ex-
presa en fonnularios unifonnes (ex. arto 
2,3). 
4. Usuaria de la técnica 
Regulada en el art. 6 del Ley, que 
establece en su párrafo I que "toda 
mujer podrá ser receptora de las técni-
cas reguladas en la presente Ley ... " 
Por tanto en principio debemos co-
memar como no ha quedado limitado 
el uso de estas técnicas a las mujeres 
casadas, como algún sector doctrinal 
propuso, sino que es admisible sean 
usuarias tanto las mujeres no casadas 
sino unidas eX lramalrimonialmente. 
como las mujeres solas. las mujeres que 
no fonnen pareja. 
La posibilidad de que una mujer sola 
sea usuaria de las lécnicas de reproduc-
ción asistida es a mi juicio muy critica-
ble, fundamentalmente por el hecho de 
que nuevamente prima el interés de la 
mujer que va a ser madre, -y un su-
puesto derecho absoluto a la materni-
dad- sobre el bienestar de los hijos, y 
la conveniencia de que todo hijo tenga 
padre. Se hace nacer artificialmente a 
hijos sin padre. La adnusibilidad de la 
fecundación de mujer sola, no está ex-
presamenle regu lado en la Ley, si bien 
resulla claramente de la Exposición de 
Motivos de la Ley (IlI) y también se 
deduce de su articulado: fundamental-
meme del arl. 6 que establece como 
usuarias de la técnica a "toda mujer". 
Surge inmediatamente una cuestión 
¿puede ser fecundada toda mujer sola 
-sea o no estéril- o es necesario que la 
mujer sea estéril? Lo cierto es que tan-
to ellnfonne Palacios como la Propo-
sición de Ley de 1987 conlemplaban 
expresamente la posibilidad de fecun-
dación de mujer sola fuese o no estéri I 
ea). La Ley, no soluciona expresamen-
le la cuestión. por lo que habrá que en-
lender que juegan los I[nutes generales 
de aplicación de la Ley; así en concreto 
el art. 1,2: "Las técnicas de Reproduc-
ción asistida liene como finalidad fun-
damental e') la actuación médica ante 
la eSleri lidad humana" e'). 
Con respecto a los requisitos que 
debe reunir la usuaria de estas técnicas 
señalemos. leniendo en cuenta los arts. 
2 y 6 de la Ley los siguientes: 1) debe 
tener al meno 18 años; 2) debe tener 
p1\;}lU' \,...-dVd\".i Uhu' u1.;-UÓI"dl";' y Jj'¡)ut:: lr c;l)-
lado de salud psicofísica. 
1) deberá tener 18 años al menos. 
La ley ex ige una edad mÚlima: 18 
años. la mayoría de edad civil. No po-
drían por tanto, al igual que vimos con 
relación al donante o al aportante de 
gametos masculinos, somelerse las 
mujeres menores de edad emancipadas. 
Sin embargo. esta nonna que si bien en 
abstracto parece que no plantea más 
problemas, entiendo que es altamente 
criticable si la relacionamos con la ca-
pacidad que el Código Civil exige para 
contraer matrimonio, tal y como ya he-
mos visto anteriormente. 
No se establece una edad máx ima 
para someterse a estas técnicas, a dife-
rencia de la Proposición de Ley de 1987 
que señalaba la edad máxima idónea 
para la mujer en 35 años. No obstante 
con relación a esta idea no debemos 
olvidar los ans. 2,l ,a) y 6,2. En el pri-
mero se señala que "las técnicas de Re-
producción Asistida se realizarán sola-
mente: a) cuando haya posibilidades 
razonables de éxito y no supongan ries-
go grave para la salud de la madre o la 
posible descendencia", y en el 6,2 que 
"la mujer que desee utilizar estas técni-
cas de reproducción asistida deberá ser 
informada de los posibles riesgos para 
la descendencia y durante el embarazo 
derivados de la edad inadecuada". 
2) Debe tener plena capacidad de 
obrar. 
Reiterando lo ya señalado en rela-
ción con los otros sujetos intervinientes, 
digamos que no podrá ser usuaria una 
mujer incapacitada, ni una mujer inca-
paz de hecho. Sí podrá serlo, sin em-
bargo,la que haya sufrido una declara-
ción de prodigalidad o de concurso o 
quiebra, aun cuando en estos dos últi-
mos supuestos no haya sido rehabilita-
da. 
3) Debe encontrarse en buen estado 
de salud psicofís ico. 
Se deberá proceder a un estudio 
médico de la mujer que desea someter-
se a estas técnicas. 
La mujer que reúna las condiciones 
señaladas podrá ser usuaria. Para ello 
debe prestar su consentimiento a las 
técnicas. Así arl. 6,1: "Toda mujer po-
drá ser receptora o usuaria de las técni-
cas reguladas en la Ley, siempre que 
haya prestado su consentimiento a la 
utilización de aquéllas de manera libre, 
consciente, expresa y por escrito". Es 
lógico, ninguna mujer puede ser forza-
da a someterse a las mismas. El con-
sentimiento señala el art.. 6,1 debe tener 
4 condiciones: 1) debe prestarse "de 
manera Iibre-' (art. 2.", I,b); 2) debe ser 
"consciente" (art. 2.Q,I,b), producto de 
una refl exión y decisión adoptado des-
pués de ser informada de "los distintos 
aspectos o impl icaciones de las técni-
cas, así como los resultados y los ries-
gos previsible" e)· 3) Debe ser ex-
preso y 4) debe manifestar e por escri-
to. Basta que el escrito sea privado. Se 
expresará en fomlUlarios uniformes (art. 
2,3). 
Tal consentinliento es revocable. En 
este sentido el an . 2,4 dice lo siguiente: 
"La mujer receptora de es tas técnicas 
podrá pedir que se suspendan en cual-
quier momento de su realización, de-
biendo atenderse su petición". Lógica-
mente ex iste un límite temporal para la 
revocación de tal consentimiento . Así 
es claro, que no podrá revocarse una 
vez que se haya real izado la insemi-
nación artificial o que tratándose de 
fecundación "in vitro" el preembrión 
se encuentre ya implantado en el seno 
materno (3') . Pero ¿qué ocurre i tTa-
tándose de fecundación "in vitro", la 
revocación del consentimiento de la 
usuaria, de la mujer en cuyo seno va a 
ser implantado el preem bri ón se produ-
ce en el momento que media entre la 
fecundación del óvulo y la implantació.n 
del mismo en el útero? Creo que si nos 
atenemos a la literalidad del art. 9,4, no 
sería válida tal revocación de conseml-
miento. Notemos que tal arto habla de 
revocación "en cualquier momento an-
terior a la real ización" de las técnicas y 
en nuestro caso las técrucas ya han co-
menzado a realizarse -lo que significa 
que se han realizado siquiera sea par-
cialmente-, y han afectado a la mujer 
especialmente en el caso de fecundación 
de óvulo propio. De todo modos, y 
prescindiendo de interpre taciones lite-
rales, debemos llegar a la conclusión 
de que, una mujer que se negase a que 
le fuese implantado un óvulo fecunda-
do "in vitro", no podría claro esta ser 
forzada a someterse a tal implantación. 
El destino a dar al preembrión, sería el 
mismo que se da a "los preembriones 
sobrantes de una FIY , por no transferi-
(13) Respeclo de eSle requisi to de in-
forma ción y del con len ido de la 
misma véansc los siguientes arlfcu· 
los de la LTRA: 2,I,b; 2.2; 6.2. En 
espec ial se señala en el an. 6.2 como 
"la mujer que desee utilizar estas 
lécnicas deberá ser infonnada de los 
po ibles riesgos para la descenden· 
cia y duranle e l embarazo derivados 
de la edad inadecuada". 
(") CORRAL !ALCIANI, op. cir" 
pág. 199, señala que "No obslanle. 
los lénnino categóricos del preceplo 
legal es de eSlimar que esta facultad 
no procedería i ya se ha dado inicio 
al embarazo, pues de lo contrario 
nos encontrarramos frente a una 
nueva cau sa lega l de despe na-
lización del abono; la que, dada su 
gmvedad, no podría haber sido es· 
tablecido de este modo indirec to". 
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-(" ) Se refiere en verdad, no ni art. 
6,2 sino . 16.1 , donde se determinan 
In caractcrísticas que debe tener el 
consentimiento de la mujer "usua-
ria", 
(16) La mujer que conviva more 
u.:rorio podría someterse il las técni-
cas de reproducción asistida, sin ne-
cesidad del consemimiemo de su 
conviviente, y la mujer sola, por 
definición no necesitará el consen-
timiento de Ilingün varón. 
(" ) Soy consciente de la gravedad 
de tal afirmación . Yo personalmen-
te, preferiría que tratándose de ma-
trimonio, el uso de las técnicas fue-
se indefectiblemente "un acto oe 
pareja", pero el razonar jurídico 
partiendo de presupuestos tan criti-
cables - pero adecuados a la ley-
como es In fecundación de la mujer 
sola, no lleva a tales conclusiones. 
(JI ) Vid . SE RRANO ALONSO, 
Eduardo. "Aspectos de la fecu n-
dación artificial", en Actualidad 
Civil, 1989, J. 107, pág. 
(JO) En este semido, GONZÁLEZ 
PORRAS, José Manuel, en op. cit ., 
en pág. 61 , dice este autor que, "si 
se trata de inseminación artiñcial 
hClcr610ga de mujer casada, sin 
consen timien to de su marido, yo 
pienso que se podrra hablar de cau-
sa de separación matrimonia y si 
cabe la separación es también posi-
ble el divorcio con rorme a lo dis-
puesto en el arto 86". 
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dos al útero", lo cuales se crioconser-
varán en los Bancos autorizados, por 
un máx i mo de 5 años". 
Hemos visto como la mujer debe 
prestar el consenlimiento y como es 
admisible la reproducción artificia l 
asistida en mujer casada o no. Sin em-
bru'go y en esta materia del consemi-
miemo existe una especial idad tratán-
dose de mujer casada: la Ley ex ige el 
consentimiemo del marido. 
Ley ar!. 6,3: " i estuviere casada se 
precisará además el consentimiento del 
marido. con las mismas características 
expresadas en el apartado anterior eS), a 
menos que estuvieren separados por 
sentencia firme de divorcio o separa-
ción, o de hecho o por mutuo acuerdo 
que conste fehacientemente". 
Este arlículo me sugiere los si-
guiemes comemarios: 
1) Al exigirse el consentimiento del 
esposo, ¿se hace a la mujer casada de 
peor condición que la que no lo eSlé, 
para usar estas lécnicas? ¿Podría una 
mujer casada ser usuaria de estas técni-
cas sin el consentimiento de su cónyu-
ge? 
Creo que es una cuestión del icada y 
que presenta argumentos tanto en sen-
tido positivo como negativo: Respecto 
a los argumentos que impiden a la mu-
jer casada el uso por sí sola de las lécni-
cas de reproducción artifici al encontra-
mos: el ar!. 6,3 y la obligación de cum-
plimiento del mismo por parte de los 
Centro médicos los cuales, parece que 
no podrían --en principio- obviar el 
consentimiento del marido sin incurrir 
en responsabil idad (arts. 19,2 y 19,3). 
Como argumemos a favor de permitir 
el uso de las técnicas a la mujer casada 
por sí sola, está el hecho de que de otra 
fomla la mujer casada resultaría discri-
minada frente a la que simplemente 
·conviva extramatrimonialmente ( 6) e 
incluso frenle a la mujer sola, lo que 
desde 1 uego no es admisible. 
Entiendo por éSlo último que la mu-
jer casada debería poder usar estas téc-
nicas sin necesidad de consentimiento 
del marido, si no queremos crear dis-
criminaciones por razón de matrinlo-
nio e'). Claro está que tratándose de 
mujer casada, los efectos de existir o 
no consentimienlo del marido tendrán 
repercusión jurídica tanto en lo que se 
refiere a aspectos de filiación de los hi -
jos, como en cuanto al propio cumpli-
mienlo de las obligaciones del matri-
monio: a) Por lo que se refiere a la filia-
ción de los hijos nacidos conforme a 
las lécnicas, es razonable ex igir el con-
sentimiento del marido, ya que exis-
tiendo matrimonio, jugará la presunción 
de paternidad del marido (CC 116) 'por 
lo que, llegado el caso de mujer casada 
que se somete da esta técnica sin ton-
sentimiento de marido, el marido podrá 
impugnar la presunción de patemidad 
eS). B) Por lo que respecta al cumpli-
miento de los deberes del matrimonio, 
entendemos que el deber de fidelidad 
matrimonial resulta afeclado por el 
sometimiento de la mujer a estas técni-
cas sin el consenümiento del marido, 
de modo que serán en su caso aplica-
. bies las sanciones que por vulneración 
se permiten: es causa de separación 
matrimonial (CC 82,1) ( 9) Y de deshere-
dación (CC 855,1). 
Tratándose de mujer 00 casada se 
comempla por la ley como un varón 
pueda prestar su consentimiento al uso 
de las técnicas, lo que servirá como base 
para la declaración de la paternidad 
extramalrimonial del mismo (art. 8,2). 
2) Se eSlablecen excepciones a la 
necesidad de consentimiento del mari-
do, pues tal consentim iento será nece-
sario a menos que "estuvieren separa-
dos por sentencia firme de divorcio o 
separación, o de hecho o por mutuo 
acuerdo que conste fehacientemente". 
El legis lador comete una grave 
incorreción al hablar de mujer casada 
separada por sentencia firme de divor-
cio, Si hay divorcio es claro que no hay 
matrimonio, por lo que no se trata de 
una excepción al principio general es-
tablecido. 
Llama también la atención. el que 
se establezca como excepción el estar 
separados "de hecho o por mutuo 
acuerdo que conste fehacientemente". 
Esta frase debe llevar a preguntamos. 
si el legislador está pensando verdade-
ramente en que toda separación de he-
cho ex ime en princi pio de prestar el 
consentimiento del marido o sólo las 
separaciones de hecho consensuales que 
consten por mutuo acuerdo: En favor 
de la primera interpretación encontra-
mos la literalidad del precepto que ha-
bla de separación "de hecho 'o' por 
mutuo acuerdo .. .... Ios arts. 116 in fi ne 
del ee y 11 8. Y matizadamente. el 82. 
1.' .2-<1ecimo maüzadamente. porque 
sólo servirá como argumento en este 
sentido en aquellos casos en que la se-
paración de hecho no consensual haya 
sido impuesta por el marido-; mientras 
que en favor de la segunda interpreta-
ción postula el hecho de que si se admi-
tiese toda separación de hecho. sobra-
ría aclarar "o por mutuo acuerdo que 
conste fehac ientemente". pues ésta se-
ría un puesto ya incluido en el genérico 
"separación de hecho". de tal modo que 
la 'o' disyuntiva que separa ambos 
conceptos no es sino un error de redac-
ción y que en el fondo se está pensando 
exclusivamente en separaciones de he-
cho consensuales que consten fehacien-
temente (Tal vez pudiese también ayu-
dar a esta segunda interpretación la re-
dacción del ee 945 al decir "o separa-
do de hecho por mutuo acuerdo que 
conste Fehacientemente"). 
5. Personal técnico: centro sanita-
rios y equipos biomédicos 
El régimen jurídico de los Centros 
sanitarios y Equipos biomédicos se 
realiza en el Capítulo V de la Ley, art . 
18 Y 19. Tan ólo destacaremos como 
el arto 18 remite a la Ley General de 
Sanidad (40), a sus normas de desarrollo 
ya las normas autonómica correspon-
dientes. 
Queremos dejar claro. como ya 
apuntamos anteriormente. que en el 
contrato de "donación" (por seguir la 
terminolog ía legal) de gametos o de 
embriones. el donatario será el Centro 
autorizado receptor de los gametos o 
embriones donados (an . 5.1). No pode-
mos considerar como donataria a la 
mujer usuaria de la técnica. Ésta será 
en todo caso un tercero beneficiario de 
tal donación. beneficiario designado por 
el donatario (art. 6.6). La Ley niega toda 
relación jurídica. incluso el mero cono-
cimiento de identidades entre donantes 
y usuaria de la técnica. Ya hemos vi to 
como lo máximo a que puede aspirar 
las usuarias en este punto es a obtener 
información general del donante que no 
incluya su idenlidad. 
("') Ley Gencr.lt deSanidad , Ley 14/ 
1986. de 25 de abril. modi ficada 
parcialmente por ta Ley 22 de di-
ciembre de t 990. 
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